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存在着明显的缺失 ,不符合中国的现实国情 ,也不符合当代各国先进仲裁立法的通例 ,应当进
行必要的修订。1998年初肖永平教授撰文对上述观点提出批评 ,并转述英 、美 、德 、法等国的
仲裁监督机制 ,论证中国有关涉外仲裁监督的现行规定符合国际上的通行做法 。本文针对肖
文的批评提出反批评 ,认为肖文所作的转述和发挥 ,不符合各有关国家法律条文的原貌 ,多处







中国的现实国情 ———不利于反腐倡廉 ,不利于维护法律的尊严。另外 ,这种做法也不符合中国
参加的有关国际条约的规定 ,不符合当代各国仲裁立法的先进通例。为了改变这种状况 ,有必
要对《仲裁法》进行某些修订 ,将内国仲裁监督与涉外仲裁监督完全并轨 ,即对内国 、涉外两大
类仲裁裁决实行一视同仁 、兼及程序运作和实体内容的同等监督和双重监督;同时 ,加强涉外
仲裁领导机构的建设 。




流”机制 ,并且对涉外仲裁裁决只监督其程序运作 ,而不过问其实体内容 ,乃是各国立法的普通
做法 。肖文援引了当今英国 、美国 、德国 、法国现行的仲裁监督机制 ,借以论证中国《仲裁法》对
内国 、涉外两大类仲裁裁决实行宽严不一的“分轨”监督制 ,符合当前国际上的通行做法 。据
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此 ,肖文批评拙作的观点“是不全面的” , “失之偏颇”和“有所偏差” ;拙作认为中国有关涉外仲
裁监督的现行规定不利于反腐斗争 ,肖文批评说:“这种担心显然是多余的” ,等等。
对肖文提出的这些批评意见 ,笔者已在《中国涉外仲裁监督机制申论》(发表在《中国社会
科学》1998年第 2期)一文中 ,作了总体上的回答和反驳。近来 ,经过进一步查证和核实 ,发现
肖文对英 、美 、德 、法诸国仲裁监督机制的转述和发挥 ,显然不符合各有关国家的法律条文的原
貌 ,其中不实 、失真 、讹传 、甚至背离之处 ,所在多有 ,因此 ,很有必要逐一加以对照 、澄清。








诚然 ,单就英国这两种先后相隔约 30年的《仲裁法》③而言 ,1979年立法规定的有关法院
对仲裁实行监督的范围确较 1950年立法规定的监督范围有所缩小。但是 ,肖文据此提出的关
于“不全面的”的批评 ,却是难以令人信服的。因为:




他许多发达国家的现行同类立法 ,具有共同的特点 。如果拙作的这些观点不符合 1995年当时
的英国现状 ,当然理应心悦诚服地接受批评指正。可惜的是肖文在批评拙作“单凭某一具体的
立法文件”之“不全面”时 ,完全避而不谈该“具体立法文件”(即当时现行有效的法律)的具体内
容 ,不敢直接面对争论的焦点 ,也未能提出任何确凿具体的论据证明:英国在 1995年当时或其
稍后 ,对两大类仲裁裁决的监督实行“内外有别”的分轨制 ,而且“只管程序运作 ,不管实体内
容” 。相反 ,却顾左右而言他 ,旁证博引“历史发展”之由严到宽 、由强到弱 。当问题是“现状是








益 ,则当事人经高等法院批准 ,可以向该院上诉 ,要求将上述裁决变更 、撤销或发回重审。④
特别应当注意的是:《1950年仲裁法》第 22-27条关于仲裁监督机制的规定 ,在 1979年
之后 ,仍然作为英国仲裁体制“主法”的一部分 ,持续生效;直至 1997 年 1月 31日 ,才被《1996
年仲裁法》的相关规定所取代。按照《1950年仲裁法》第 23条的明文规定 ,凡是仲裁员本身有
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确 ,也并未全面反映当时英国有关法制的客观事实 。作为郑重的学术批评 ,似不宜停止在转
述 、转引之上 ,而应进一步仔细查证上述法律条文的第一手(原始)规定。
㈡英国的《1996年仲裁法》
英国《1996年仲裁法》(Arbit ration Act 1996)于1996年 6月17日正式通过并自 1997年 1
月 31日开始施行(以下简称《96仲裁法》)。这是最新的现状 ,当然也是最新的“历史发展” ,应
当给予充分的注意。细察其中有关仲裁监督的规定 ,除了对两大类仲裁裁决仍然坚持“一视同
仁 、双重监督”这一基本特点和国际通行做法之外 ,其监督范围 、监督力度及其有关表述 ,与
《1950年仲裁法》以及《1979年仲裁法》相比 ,也更加具体和严谨 。
《96仲裁法》第 68条第⑴款规定:“仲裁程序中的一方当事人 ,可以在通知对方当事人以
及仲裁庭的条件下 ,以存在重大不法行为 , ⑦影响仲裁庭 、仲裁程序或仲裁裁决作为理由 ,向法
院申请 ,对仲裁裁决提出抗辩” 。同条第⑵款对“重大不法行为”加以解释 ,列举了 9种具体情
况 ,只要出现其中之一 ,经一方当事人依法提出申请 ,法院认为它对申请人已经造成或将会造
成实质性的不公正或不公平(Substantial injustice),即应立案受理 。其中所列的第⑴、⑺、⑼这
三种情况尤其值得重视:“ ⑴仲裁庭未能遵守和履行本法第 33条规定的基本职责(general du-




除此之外 , 《96仲裁法》又另立专条 ,进一步明确规定对两大类仲裁裁决都实行实体内容
方面的监督:“除非当事人另有协议 ,仲裁程序中的一方当事人可以在通知对方当事人以及仲
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裁庭的条件下 ,就仲裁裁决书中出现的法律问题 ,向法院提出上诉” 。⑨当然 ,当事人一方就裁
决书中出现的法律问题向法院上诉 ,并非漫无限制 ,而应当符合一定条件 ,即法院认为:对该项
法律问题的认定会在实体上影响当事人一方或多方的权益(the determination of the question









区分 ,但鉴于国际上“一视同仁 ,并轨合流”的通行做法和大势所趋 ,却又另立专条 ,授权英国国
务大臣(Secretary of State)可以制作行政命令 ,经国会两院批准 ,随时取消或废除上述仅存的
细节区分规定 ,以免与英国所承担的国际条约义务相抵触。 12
众所周知 ,英国采用商事仲裁体制 ,有悠久的历史 。根据英国本国专家的评析 ,其 1996年
的最新仲裁立法 ,系统地总结了英国本国长期实践的经验教训 ,参考和吸收了当代世界各国先
进的仲裁立法通例 ,并在很大程度上以联合国郑重推荐的《国际商事仲裁示范法》作为起草者
的指南(f ramers' guide),经过长达 7年多的国会辩论和广泛征求意见 ,数易其稿 ,才达成共识 ,
正式通过与颁行 。可以说 ,这一套包含 110条 、正文长达 60页左右的《1996年仲裁法》 ,是相
当缜密细致的。它是英国仲裁立法走向统一化 、国际化和现代化的重大改革和重要体现;在当
代世界各国现行的同类立法中 ,居于比较领先的地位;其中的许多规定 ,包括有关仲裁监督机










值得注意的是:肖文首先发表于 1997年 12月出版的《仲裁与法律通讯》 。此时距英国《96
年仲裁法》正式通过并颁布的日期(1996年 6月 17日),已历时 18个月 ,但其有关立法内容在











的司法复审权 ,换言之 ,只要当事人同意 ,法院不得以法律或事实认定上的错误为由撤销仲裁
裁决 。而在国内仲裁中 ,要排除这种干预只有在仲裁程序开始后才能进行 ,且对上诉有更为严
格的条件 ,主要是:⑴仲裁庭对争议事项无实体管辖权(第 67条);⑵仲裁程序严重有误(第 68
条);⑶在某些情况下 ,如中间裁决中的法律问题 ,必须经双方当事人同意或法院同意方可上诉
(第 69条)。当事人上诉时必须首先采用法律用尽原则 ,且在裁决作出后 28天内提出 。由此
可见 ,英国仲裁法对国际仲裁和国内仲裁的监督实行的是“内外有别”的分流机制 ,而监督的范
围也是越来越小 ,限于程序问题。”
为便于读者查核 、对照 、鉴别和判断 ,兹谨将英国《96仲裁法》的相关原文摘引和辨析如
下:
第一 ,关于该法第 68条和第 33条:
Challenging the award:serious irregularity
68.-⑴A party to arbitral proceeding s may(upon notice to the o ther part ies and to the tribunal)
apply to the court challenging an award in the proceedings on the g round of serious irregularity af-
fecting the t ribunal , the proceeding s or the award.
A party may lose the right to object (see section 73)and the right to apply is subject to the
rest rict ions in section 70⑵ and ⑶.
⑵Serious irregularity means an irregulari ty of one or more of the following kinds w hich the
court considers has caused or w ill cause substantial injustice to the applicant-
afailure by the t ribunal to comply w ith section 33(general duty of tribunal);
bthe tribunal exceeding its powers(otherwise than by exceeding its substantive jurisdiction:
see section 67);
cfailure by the t ribunal to conduct the proceedings in accordance wi th the procedure agreed
by the parties;
dfailure by the t ribunal to deal w ith all the issues that w ere put to it;
eany arbit ral or other institution or person vested by the parties wi th pow ers in relat ion to
the proceedings or the aw ard exceeding i ts pow ers;
funcertainty o r ambiguity as to the effect of the aw ard;
gthe aw ard being obtained by fraud or the aw ard o r the w ay in w hich it was procured being
contrary to public policy;
hfailure to comply wi th the requirements and to the form of the aw ard;or ;
iany i rregularity in the conduct of the proceedings or in the aw ard which is admit ted by the
tribunal o r by any arbitral or other institution or person vested by the parties w ith powers in rela-
tion to the proceeding s or the aw ard.
⑶If there is show n to be serious irregularity affect ing the t ribunal , the proceedings o r the
aw ard , the court may -
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aremit the award to the tribunal , in w hole or in part , fo r reconsideration ,
bset the award aside in w hole or in part , o r
cdeclare the aw ard to be of no effect , in w hole o r in part.
……
第 33条(第 68条第 2款第 1项所概括转引的具体规定)
33.-⑴The tribunal shall-
aact fairly and impart ialy as betw een the parties , giving each party a reasonable opportunity
of put ting his case and dealing wi th that of his opponent , and
badopt procedures sui table to the circumstances of the particular case , avoiding unnecessary
delay or expense , so as to provide a fair means fo r the resolution of the matters falling to be deter-
mined.
⑵The tribunal shall comply w ith that general duty in conducting the arbitral proceeding s , in
i ts decisions of mat ters of procedure and evidence and in the exercise of all other pow ers conferred
on it.
第 68条的标题是“对裁决提出抗辩:存在重大不法行为” ;第 33条的标题是“仲裁庭的基
本职责。”这两条条文有关大意的中译可参看前注⑧及有关正文 。
通过对照 ,读者不难看出:《96仲裁法》第 68条规定的监督对象 ,是含有 9种不法情节的
仲裁裁决 ,其监督范围兼及程序错误和实体错误 ,而绝非局限于肖文所称的“仲裁程序严重有
误” 。具体而言 ,第 68条第 2款所列举的 9种情节中 ,第⑵、⑶、⑷、⑸、⑹、⑻[即上引英文原文
中的⑵之b、c、d、e、f、h]这 6种 ,属于程序上的不法行为 ,而⑴⑺⑼[即原文中⑵之a、






督 ,如此转述 ,不知是否另有其他英国法律条文根据 ? 纵使果真另有其他法律条文依据 ,则似
亦不宜在括号中又标明为“(第 68条)” ,因为该“第 68条”并无此种摒除规定。
第二 ,关于该法第 69条:
Appeal on point of law
69.-⑴Unless otherw ise agreed by the parties , a party to arbitral proceedings may (upon notice
to the other parties and to the t ribunal)appeal to the court on a question of law arising out of an
aw ard made in the proceeding s.
……
⑵An appeal shall no t be brought under this section except-
aw ith the ag reement of all the other parties to the proceedings , or
bw ith the leave of the court.
The right to appeal is also subject to the restrictions in section 70 ⑵ and ⑶.
……
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本文标题是“针对法律要点提起上诉” 。条文第 1款大意是:除非各方当事人另有约定 ,仲
裁案件的一方当事人 ,经通知对方当事人和仲裁庭 ,可以针对仲裁案件裁决中存在的法律问
题 ,向法院提起上诉 。同条第 2款的大意是:除非a仲裁案件中其他当事人一致同意 ,或者b
经过法院批准 ,一方当事人不得根据本条提起上诉 。
通过对照 ,读者不难看出:《96仲裁法》第 69条规定的监督对象 ,是指实体内容上存在重
大法律问题的一切仲裁裁决 ,包括中间裁决(interlocutary aw ard)、部分裁决(partial award)以
及终局裁决(final award),而绝非局限于肖文所称的“中间裁决” 。在仲裁案件中的所谓“中间
裁决” ,通常指的是仲裁庭认为有必要时 ,或者当事人提出经仲裁庭同意 ,可以在全案终局裁决
作出之前 ,在仲裁过程中的任何时候 ,就案件中的任何部分问题先行作出“中途”性的裁决 。其





为“(第 69条)” ,因为该“第 69条”中并无此项规定 。
第三 ,关于该法第 70条:
Challenge or appeal:supplementary provisions
70.-⑴The follow ing provisions apply to an application or appeal under section 67.68 or 69.
⑵An application or appeal may not be brought if the applicant or appellant has not first ex-
hausted-
aany available arbitral process of appeal or review , and
bany available recourse under section 57(correction of aw ard or additional aw ard).
⑶Application or appeal must be brought w ithin 28 day s of the date of the aw ard o r , if there
has been any arbi tral process of appeal or review , of the date when the applicant or appellant was
notified of the result of that process.
……
本条标题是“抗辩或上诉:补充规定” 。条文第 1款大意是:以下各项规定 ,适用于根据本




通过对照 ,读者不难看出:《96仲裁法》第 70条规定的上诉步骤 ,似只是要求当事人首先
尽量采取(或“用尽”)上列两项程序性措施 ,而并不存在肖文所称的“法律用尽原则” 。众所周
知 ,常见的法学专业术语中有“用尽当地救济”(exhaust local remedies)一词 ,指的是在采取“非
当地救济”(外国救济或国际救济)以前必须首先尽量采用东道国当地的司法 、行政或仲裁等救
济措施 。 15可见 ,依逻辑常理 ,当地救济“用尽”之后 ,所采取的就应当是 、必然是非当地救济 。
参照此类互相对应的法律术语 ,如果象肖文所称 ,当事人在针对仲裁裁决向法院提出抗辩或上
诉之前必须首先做到“用尽”法律 ,那么 ,就会把当事人向法院提出抗辩或上诉这一举措 ,排除
在法律救济之外 ,并把当事人采取此种郑重的 、地地道道的法律行动 ,视为采取了非法律的救
济措施。这是不是有点违背法学常识? 不知肖文所称的“法律用尽”原则 ,究何所指? 有何英
国法律根据?
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排除这种干预只有在仲裁程序开始后才能进行 ,且对上诉有更为严格的条件 ,主要是…” ,在
“主要是”三字以下 ,逐一转述了《96仲裁法》第 67 、68 、69条的规定(均具体标明条文序号),也
转述了该法第 70条的相关规定(未标明条文序号)。这显然是认定:这些有关“上诉”的“更为
严格的条件” ,仅仅适用于“国内仲裁”(按指内国仲裁),而不适用于“国际仲裁”(按指涉外仲
裁),从而完全排除了第 67 、68 、69 、70各条对涉外仲裁裁决的同等适用。这种转述 ,不能不让
细心的读者提出这样的问题 ,根据何在 ?究竟是否真正符合英国《96仲裁法》的原来面貌?
第五 ,关于该法第 85-87条的存废问题:
如前所述 , 《96仲裁法》第 85-87条虽在若干程序操作细节上对内国仲裁和涉外仲裁 ,仍
然稍作区分(例如:关于一方当事人申请中止法律诉讼的条件 ,两类仲裁略有不同;双方当事人
协议排斥法院管辖权的时间先后 ,两类仲裁稍有差异),但是 ,第 88 条随即授权英国国务大臣
可以通过行政命令随时取消 、废除这些暂时仅存的细节区分规定(见前注 12及其有关正文)。
根据中国国际经济贸易仲裁会仲裁研究所研究人员在有关刊物上提供的来自英国的信
息:这些细节区分目前已不复存在:在英国 , “在历史上 ,存在着国际仲裁与国内仲裁的区别
……然而 ,经采纳了广泛的社会公众之意见 ,顾问委员会在 1996年 9月 30日的会议上决定取
消二者的区别。如今 ,在新的仲裁法中国际仲裁与国内仲裁已别无二致”;“现在取消国际与国
内仲裁的差别 ,意味着仲裁法对两种形式的仲裁协议一视同仁。” 16
经过“互联网”(internet)查证 ,得悉此项信息是确凿可信的:早在 1996 年 12月 16日 ,英
国国务大臣即根据《96仲裁法》第 109条的授权 ,正式发布行政命令 ,规定该《仲裁法》自 1997
年 1月 31日起开始实施;但是 ,其中的第 85-87条(即内国仲裁与涉外仲裁在程序操作细节
上稍有区别的三条规定),则作为例外 ,不予开始实施(are not commenced)。同时 ,有关进一步
废除(repeal)这三条规定的另一项行政命令草案 ,即将尽快提交英国议会两院(both Houses)审
批后正式发布。 17对于上述信息 ,举凡关注国际(尤其英国)仲裁立法最新“历史发展”动态的学







高无上地位。但是 ,如果未注意到 、或虽已注意到却不同时向读者推介该法第 4条对“当事人
意思自治原则”的限制性规定 ,就难免使读者获得“不周全”的概念。因为第 4条第 1款明文规
29
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定:“本法本篇的各项强制性规定 ,列明于附表一之中 ,无论当事人达成何种相反的协议 ,这些
强制性的规定仍然有效。” 18而附表一所逐一列出的强制性规定中 ,就赫然包含有本法第 67 、
68 、71条 。
 19
换言之 ,第 67条规定法院有权受理仲裁当事人对仲裁庭管辖权提出的抗辩 ,第 68
条规定法院有权对存在 9种重大不法行为之一的仲裁裁决实行监督 ,以及第 71条规定法院有
权对仲裁裁决作出裁定予以变更 、发回重审 、撤销或宣布无效 ,这些规定 ,都是强制性的 ,不是
任意性的 。对于这些规定 ,当事人只有遵守 、服从的义务 ,没有自由“排除”的权利。因此 ,即使
仲裁当事人事先订有仲裁协议 ,约定排除上述这些司法复审 、干预和监督 ,这种“排除协议”也
是无效的 ,没有约束力的 ,它丝毫不能削弱 、更不能取消这些强制性规定的法律效力。 20由此可






仲裁的监督实行的是“内外有别的分流机制 ,而监督范围也是愈来愈小 ,限于程序问题”云云 ,
既无事实根据 ,更无法律根据 。进而言之 ,就在上引的同一段文字中 ,既说仲裁的当事人在一
定条件下可以就仲裁裁决中存在的法律问题向法院上诉 ,由法院予以复审 ,又说法院对仲裁的
监督“限于程序问题” ,在这里 ,又一次出现了论据与论点的显著龃龉和重大背离。看来 ,出现
上述各种背离现象的原因之一 ,似在于肖文的作者在撰文批评拙作并连续在三种不同刊物上
重复发表内容大体雷同的大作之际 ,还未曾花时间或暂且来不及对英国的《96 仲裁法》的原文
全文 ,予以必要的通读 ,更不必说认真予以精读了。在这种基础上作出这样的学术批评 ,对于
被批评者说来 ,自难令人信服;而对于尚无机会亲自阅读该法原文全文的一般读者说来 ,是否
难免起着某种误导的作用呢?
二 、美 、德 、法诸国的仲裁监督 ,联合国《仲裁示范法》的有关规定 ,是否实行“内外有别”的
分轨制? 对于涉外仲裁的监督是否“只管程序运作 ,不管实体内容?”






美国的《仲裁法》制订于 1925年 2月 ,其后经 1954年 、1970 年两度修订增补 ,共两章 28
条。这是对美国各州均有约束力的联邦立法 ,  21它既是全国性的 、“严格意义上的法律” ;又是
美国仲裁体制(包括仲裁监督机制)方面的基本法和特别法 ,故在评介美国法定的仲裁机制时 ,
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或者有损害当事人权利的其他错误行为;











列五种情况之一 ,经一方当事人申请 ,法院可以撤销有关的仲裁裁决 ,其中⑴⑵两种情况 ,与美
国《仲裁法》第 10条第⑴⑵两款的上述规定基本相同;⑶⑷两种情况则与《仲裁法》同条第⑶⑷
两款基本相同 ,只是多列了一种“没有仲裁协议”云云的程序性监督。表面上看 ,程序监督条款





就是已予采用的 20多个州中 ,实际上也并非全盘照搬 ,而是“稍有增删和修改” , “各州仲裁法
还有自己的独立性 ,它们与该法案并不完全相同” 。 24仅仅根据这样的民间人士建议性草案 、美
国各州只有半数左右经过修订增删才加以采用的规则以及含糊不清的局部性统计数字 ,怎能
从中得出有关美国在仲裁监督体制上的全局性的结论 ,认为在美国全国通行的仲裁监督“主要





此外 ,肖文中还对另一关键问题保持了“缄默” ,即根本未提及 、更无法援引任何具体法律
条文来证明美国对仲裁裁决的监督体制竟然也是实行“内外大有别”的分轨制 ,竟然也对本国






于德国法院有权对仲裁裁决依法予以撤销的 6种情况 ,并评论说 ,该法第 1041条所列举的理
由“与陈文中所列举的理由显然有较大差异” 。其意似在暗示或隐指前述拙作中所列举的关于
德国法院有权对仲裁裁决的实体内容进行监督并在必要时依法予以撤销的另外 6 种具体情
况 ,在德国的立法中并无根据 。但是 ,读者如将肖文的转述 、被转述的《王编》(即王存学主编
31
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《中国经济仲裁和诉讼实用手册》 ,下同)内容以及《德国民事诉讼法》第 1041条的原文全译作
一仔细比较对照 ,就不难发现:肖文所作的转述虽是忠实于被引述的《王编》的 ,但却似有两点
重大疏忽:第一 ,该法第 1041条第 1款第 1项规定了可予撤销的第一种仲裁裁决:“仲裁裁决
不是根据有效的仲裁协议作成的 ,或者仲裁裁决是依其他不合法的程序作成的” 。 25《王编》在
介绍有关资料时表述为:“仲裁裁决不是根据有效的仲裁协议作成的 ,或者是依其他不合法的
协议作成的 ,或者是依其他不合法的程序作成的 。” 26其中“或者是依其他不合法的协议作成
的”一语 ,很可能是“衍词”或“笔误” ,因为在原法律条文中并无此句。肖文在转述时 ,却把在原
法律条文中并未出现的这句话也照样转抄了。第二 ,该法第 1041条第 1款第 6项概括式地 、
间接地规定了另外 6种可予撤销的仲裁裁决:即有关仲裁裁决中“具备《德国民事诉讼法》第
580条第 1项至第 6项的回复原状之诉的要件 。”
 27
《王编》在介绍这一条款时 ,为节省文字 ,简
略地表述为:“具备《民事诉讼法》规定的恢复原状诉讼的要件” ,  28这当然是完全可以的 。肖文
在加以转述时 ,照样抄录 ,当然也是完全可以的。但是 ,如果不花时间 、下功夫进一步查清究竟
什么是《德国民事诉讼法》中所规定的有关“恢复原状诉讼的要件” ,就遽尔判断:德国的立法中
对仲裁裁决的监督只限于程序运作范围 ,它并不对仲裁裁决实行兼及程序运作和实体内容的
监督 ,或也“主要是从程序的角度来进行的” ,那就难免违背事实 ,进入判断的误区或盲区 ,因而
就有所欠妥和有所不可了 。事实是这样的:《德国民事诉讼法》第 580条明文规定如下: 29










由此可见 ,德国民诉法第 1041条第 1款第 6项的概括性文字表述 ,实际上就是明确规定:
举凡同法第 580条第 1项至第 6项所列举的当事人可以针对既定判决的实体内容上的谬误 ,
提起“回复原状之诉” ,以求撤销既定裁判的 6种具体条件 ,不但适用于司法过程 ,也适用于仲
裁过程;不但适用于法官作出的法院判决 ,也适用于仲裁员作出的仲裁裁决 。
由此可见 ,肖文所评论的“显然有较大差异” ,实际上乃是一种误解或错觉 ,其缘由盖在于
未对他人编著中提供的信息线索进一步寻渊探源 ,“跟踪追击”或按图索骥 ,以致根本未能发现












肖文转述了施米托夫所列举的 5种“特定情况”的仲裁监督 ,紧接着笔锋一转 ,就判断说:
“因此 ,法国法院对仲裁的监督也是控制在程序问题上的” 。 30可是就在肖文所转述的五种“特





制” ,则岂不是有法不依或违法操作 ?简言之 ,这样论证问题 ,是否出现了论点与论据之间的龃
龉与背离? 其实 ,如果再查证和对照一下《法国民事诉讼法》第 1884条和第 1502条的具体规
定 ,  32就可以看出:法国对于内国仲裁和涉外仲裁两者的监督范围 ,虽略有小异 ,但在监督的原









一谈。肖文在引述《示范法》第 34 条的具体规定之后 ,称之为“上述公约设置的公共政策条
款” ,并进而把拙作中专门评论《纽约公约》的一段话 ,即“授权上述东道国主管机关对来自外国
的仲裁裁决除了可以进行程序方面的审查和监督之外 ,也可以进行实体内容上的审查和监
督” ,  34“移植”到《示范法》头上 ,再次“张冠李戴” ,从而产生了这样的问题:《示范法》并非国际
公约 ,何能对东道国“授权” ?
第二 ,《示范法》既是专供各国在制订有关仲裁事宜的国内法时作为参考 ,故拙作对它作出
评论时 ,认为其中有关仲裁监督的建议 ,乃是总结和概括了当代各国国内仲裁立法的通例 ,即:
“一个国家的管辖法院对于在本国境内作出的一切仲裁裁决实行审查和监督时 ,不分其为内国
裁决或是涉外裁决 ,都采取同样的审定标准和补救措施;对于经过管辖法院审查认定其在程序





制” ,却又一次“顾左右而言他” ,花了不少笔墨论证“公共秩序”涵义的宽狭 ,不正面回答有关
“公共秩序”的监督究竟是不是实体内容的监督。这是否有意无意地避开了问题的焦点 、难点
和“要害”呢?
第三 ,肖文承认 ,法院在审查仲裁裁决时 ,必须“看承认与执行裁决的结果是否与本国的公
共政策相抵触” ,既然如此 ,对执行裁决的结果进行审查时 ,可以完全不审查该裁决的实体内容
33







程度 ?谁曾作过科学的衡量 ,可以断定其可能性已经“小”到等于零? 有何具体证据 ?据称“有
位学者”曾经对 140起有关的判决作过“统计” :成功率仅为 5:140 ,而这仅有的“5” ,又全部“都
是属于程序上的问题”云云。然而 ,令读者纳闷的是:在“140”这个基数中何以竟然掺有数量不
明的 、并非仲裁裁决的“仲裁协议” ? 在专门探讨“牛”的“发病率”时可以掺入“羊”的数字吗 ?
“70头牛+70只羊=140头牛” ———这样的基数 ,可凭以立论么? 如果这样的统计数字果真确
凿可信 ,而且具有普遍的 、国际性的重大意义 ,则在转述时何以竟如此“惜墨如金” ,语焉不详 ,
含糊不清 ?在这里 ,是否略有一点“大胆假设 ,小心求证”呢 ?
第六 ,所列举的两项德国判例 ,据称德国法院拒绝执行外国仲裁裁决的“原因”均在于仲裁
庭未将有关信件或信息通知有关当事人 ,这显然纯属违反了《纽约公约》第 5条第 1款第 2项
的禁止规定 ,即“受裁决援用之一造未接获关于指派仲裁员或仲裁程序之适当通知 ,或因他故 ,
致未能申辩者” ;因而与该公约同条第 2款第 2项关于“公共政策”的禁止规定毫不相干 ,即德
国法院拒绝根本不是由于执行这些裁决有违德国的公共政策。以与公共政策无关的判例来论




一般说来 ,正派 、守法的当事人在诉讼与仲裁两者中之所以选择仲裁 ,通常是在假定这两
者都保证同等公正的前提下 ,着眼于后者比前者有较高的效率。在这个意义上 ,也仅仅是在这
个意义上 ,此时矛盾的主要方面是讲求效率。但选定仲裁之后 ,除非双方另有约定 ,当事人的
主要期待理应是得到既公平 、又高效的裁决 ,而从未放弃公平这一首要要求 。当两者不可得
兼 ,守法的当事人获得虽属高效率却十分不公的裁决之际 ,他当然有强烈的愿望和法定的权利
向上申诉 ,请求监督 、纠正 。此时 ,矛盾的主要方面就从要求效率转化为要求公正了 。
“一裁终局”与在特定条件下“允许申诉”同时并存 ,从来就是相辅相成的左右两腿 ,缺一不
可。仲裁制度行之多年和行之有效 ,端赖这两条腿的密切配合与循序协作 。否则 ,就如单腿瘸
子 ,难以健步行进。中外任何仲裁监督机制之设立 ,不论其宽严 、新旧 ,其主旨都在于当矛盾的
主要方面转化为要求公平时 ,让受害当事人投诉有门 ,讨回公道 ,以满足其重新获得公正的强
烈愿望和首要要求。反之 ,如果推定当事人在选择仲裁之后就已自动放弃了公正的第一要求 ,
只讲效率而不求公正 ,则任何仲裁监督机制本身当初就根本没有产生的基础 ,也毫无继续存在
的必要 ,既然纯属多余 ,早就应当全盘取消 ,或移送到法律博物馆中去。何以至今世界各国从
未采取这种荒唐举措呢!
在保证公正的前提下 ,强调仲裁之高效便捷的特色 ,并强调以“一裁终局”求得高效便捷的
解决 ,这当然是正确的判断。但是这两种强调 ,都应当掌握一个“度” 。片面 、过份地强调到逾
越了某个应有的“度” ,则任何正确的判断就会转变成它自身的反面。换言之 ,在对待涉外裁决
问题上 ,如果把“终局性”强调到 、推崇到“至高无上”的地位 ,纵有重大违法或重大谬误 ,纵有贪
赃枉法裁断或依据伪证裁断 ,也绝对禁止追究 ,禁止纠正 ,则尽管作此种强调者的主观用意颇
34
法学评论　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　1998 年第 5 期
为良善 ,其客观实践后果却难免起到“藏垢纳污”的作用。任何真理 ,都附有一定的条件 ,受到
一定的局限。任何真理的存在与确立都不是毫无条件和毫无限度的 。一位伟大的先哲曾经谆
谆告诫说:“只要再多走一小步 ,即使是向同一方向迈的一小步 ,真理便会变成错误 。”
 37
这一至




②载《仲裁与法律通讯》1997年第 6期;继又略作修订 ,发表于《法学评论》1998年第 1期。
③英国的《1950年仲裁法》制订于 1950年 7月 28日 ,同年 9月 1日开始施行(见该法第 44条第 2款);《1979年仲裁法》
制订于 1979年 4月 4日 ,并授权英国国务大臣以行政命令的方式随后指定实施日期(见该法第 8条第 2款)。《1979
年仲裁法》对《1950年仲裁法》进行了重要的修订和补充 ,同时继续保留了后者的大部分内容。前者在其第 1条第 1
款中规定:“本法行文中称《1950年仲裁法》为`主法' (Principal law)” , 以示后者与前者之间有“主从关系”或“主次关
系” ;同时 ,前者又在其第 8条第 1款中规定:“本法可称为《1979年仲裁法》” ,以示它本身又是一项独立的新的立法。
这两项立法有机地互相结合和互为补充 ,构成一个整体 , 持续生效至 1997年 1月 30日。详见注③及有关正文所引
《国际商务仲裁》(Internat ional Commercial Arbit ration ,以下简称“ ICA”)一书 ,第七编:“各国仲裁立法” ,文件编号:Ⅶ .
K.1 ,第 1-28页;Ⅶ .K.3 ,第 35-43页。
④⑤同上书 ,文件编号:Ⅶ .K ,第 35-37页 、Ⅶ .K.1 ,第 11页。
⑥见前注①引肖文 ,载《法学评论》 ,第 44页。
⑦“ Serious i rregulari ty” ,又译“重大不轨行为”、“重大不正当行为”或“重大违规行为” 。见《英国 1996年仲裁法》(注释
本), 1997年英文版 ,第 45页。




⑨英国《1996年仲裁法》第 69条 ,第 1款。
⑩同上法 ,第 69条第 2款 、第 3款。
 1同上法 ,第 69条第 7款;第 68条第 3款。与此同时,该法第 24条还允许当事人依据事实 ,合理地怀疑仲裁员不公正 ,
从而按照法定程序 ,向管辖法院申请中途撤换该仲裁员。
 12参见同上法 ,第 85-88条。由英国枢密院顾问 、资深大法官萨维尔(Rt.Hon.Lord Just ice Saville)主持的“仲裁法起草
咨询委员会” ,在其法案报告中 ,曾建议将这些仅存的细节区分予以删除 ,以免与英国参加缔结的《欧洲经济共同体条
约》(即《罗马条约》)第 6条 、第 7条相抵触 ,因为该条约中规定各缔约国相互之间不得基于国籍不同而对外商采取差
别待遇 ,如果英国继续区分内国仲裁与涉外仲裁,势必对欧共体(欧盟)其他国家的国民给予差别待遇。故这些仅存
的细节差别和区分规定 ,势必在近期内予以废除。按《96仲裁法》第 88条的规定 ,英国国务大臣竟可以用行政命令的
方式随时取消仲裁法第 85-87条的法律规定 ,仅此一端 ,也足见这些法律规定的短暂性和不稳定性。参阅《1996年
仲裁法》(注释本), 1997年英文版 ,第 5 、56-58各页的注释。
 13参阅托贝·朗道(Toby Landau):《论英国新仲裁法对协会机构仲裁的影响》 ,载《国际仲裁学刊》(Journal of In ternational
Arbi trat ion),日内瓦 , 1996年 12月英文版 ,第 13卷第 4期 ,第 113-114页(该文作者曾经参与英国《1996年仲裁法》
的起草工作);并参阅 A.W.夏帕德(Sheppard):《1996年仲裁法评介和注释》 ,载同上注《1996年仲裁法》(注释本),第
3-6页。
 14参见《中国国际经济贸易仲裁委员会仲裁规则》(1995年 10月 1日起施行)第 57条及其英译文;并参见该《仲裁规则》
(1989年 1月 1日起施行)第 35条及其英译文 ,载国务院法制局编:《中华人民共和国涉外法规汇编》(1949-1990),
中国法制出版社 1991年版 ,下卷 ,第 1556 、1911 、1917页。
 15例如 , 《解决国家与他国国民间投资争端公约》第 26条规定:“缔约国可以要求用尽当地各种行政或司法补救办法 ,作
为其同意根据本公约交付[ 国际] 仲裁的一个条件”(A Contracting State may requi re the exhaustion of local administ ra-
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